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はじめに
刑法学において，犯罪論体系，すなわち犯罪の成立要件を論理的整合的組織
的に概念化する理論としては，わが闘では，構成要件該当性・違法性・責任の
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三要件が段階的に必要であるとする三元的犯罪構造説が通説とされるω。
この互先的犯罪構造説(以下， r三元説」という(りによれば，犯罪が成立
するには，その行為が一般的・抽象的・類型(定型)的な構成要件に該当し，
かっ，その構成要件該当行為が非類型的・実質的・具体的観点からも違法と評
価され，さらに，かかる構成要件該当の違法行為に対して責任追及しうる非難
可能性が個別的に存在することが要求される。
そして，三元説からは，犯罪とは構成要件に該当する違法・有賀な行為であ
る，と定義づけられる(九
また，三元説の中でも，とりわけ，犯罪の第一次的要件であり，犯罪の成否
を検討する出発点となる構成要件該当性の判断を重視し，法解釈上，構成要件
の解釈を基軸とする立場を構成要件論と呼ばれているω。
そして，構成要件は，刑事訴訟法においても「指導形象Jとしての意味を有
する，と言われるヘ
ところが，近時，元高裁判事金山薫氏から，三元説・構成要件論は，刑事裁
(1) 川端博『刑法総論講義(第3版H(2013年)93-95頁，団藤重光『刑法綱要総論
第三版~ (1990年)95頁以下，木村亀二『刑法総論(増補版H(1978年)128頁，
岡「犯罪論の新構造上~ (1966年)25頁，阿部純二「刑法総論.!I(1997年)35頁，
福田平『会訂刑法総論(第5版).!1(2011年)5頁，大塚仁「刑法概説(総論)(第
4版).lI(2008 年)115 頁，伊東研祐『刑法総論~ (2008年)8頁，同『刑法講義総
論~ (2010年)32頁，大谷実「刑法講義総論(新版第3版H(2009年)95頁，井
田良『講義刑法学・総論.JI(2008年)71頁等。また，前田雅英他編「条解刑法第3
版.JI(2013年)78頁，裁判所職員総合研修所致修『刑法総論講義案(三訂補訂版H
(2007年)31-33頁。古典的な法益侵害説からの説明としては，西国典之他編『注
釈刑法第l巻.JI(西固執筆)(2010年)258-259頁。
(2) r三元説」を川端教授は称される CJiI端・前掲91頁)。
(3) 川端・前掲82頁，団藤・前掲97頁， 同他編「注釈刑法(2)のu(同執筆)
(1968年)4頁，福田・前掲54頁，大塚・前掲90頁，木村・前掲「総論.lI128頁，
同「新構造.JI18頁，阿部純二・前掲36頁，大谷・前掲90頁，井田良「講義刑法
学・総論.JI(2008年)70頁，山口厚「刑法総論第2版J(2009年)23頁等。
(4 ) 川端・前掲103-106頁，団藤・前掲117-123頁，大塚・前掲118-123頁，福田・
前掲6向68頁，木村・前掲『総論J123頁~・同「新構造.lI19頁，井田・前掲89
頁・同「犯罪論と刑法学の歩み一一戦後50年の回顧と展望Jr変革の時代における
理論刑法学J(2007年)41頁~等。
(5) 川端・前掲 107頁。
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判実務の面では不要である旨の厳しい批判が提起されたω。
この点に関し，私見では，このような批判が提起された背景事情は充分理解
できるところであるが，なお，三元説・構成要件論は維持されるべきであり，
刑事実務的にも意識があるものと考えている。
その詳細な検討は，既出の拙稿を参照いただきぺ本稿では，構成要件論・
三元説の利点を確認しつつ，三元説と刑事裁判・刑事訴訟法とのより具体的な
関係，三元説が刑事訴訟法においていかなる役割を果たしているかにつき，と
りわけ，刑事裁判において核ともいうべき，訴訟対象である訴因概念の構成と
証明の範囲・要否に関する問題に関して，多少の整理を試みることにしたい。
1 三元説・構成要件論が支持される棋拠
まずは，三元説・構成要件論が支持・維持されるべき根拠を改めて整理する。
1) 三元説は，前述のとおり，行為者の行為に対して，一般的・抽象的・類
型(定型)的な構成湯件該当性判断を出発点として，その構成要件該当行為の
適否を非類型的・実質的・具体的な違法性判断を経て，さらに構成要件該当の
違法行為について，非難可能性という規範的観点からの責任追及の可否をより
個別的に判断するという論理過程を通して犯罪の成否を検討し結論つaける，と
いう考察手法である O これは，判断者による恋意的判断を可能な限り回避し，
安定した判断結果を得る目的で構築された理論である。したがって，三元説は，
刑事実務における刑事実体法の適用に際して，判断者，すなわち，裁判官をは
じめ，検察官，警察官等に対して直観的判断を規制し慎重な対応を求めること
となる (8)
( 6) 金山窯「構成要件論の終駕J~小林充先生佐藤文哉先生古稀祝賀 刑事裁判論集
上巻J(2006年)2-21頁。
(7) 拙稿「犯罪論体系(構成要件論・三元的犯罪構造説〉の刑事実務的意義に関する
若子の考察J井岡良・山口厚他編著 WJI端博先生古稀記念論文集上巻J(2014年)
797頁~。
(8 ) 西国他編・前拘『注釈刑法 l巻J(西田執筆)259貰参照。なお，平野龍一『刑
法総論1J (1972年)87-89頁。
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2) このような三元説における刑法判断，とりわけ構成要件該当性の判断は，
(実行)行為・結果・因果関係という要素を軸に据えて，一般的・類型的にな
されることで，共同体や社会のi憾成員にとっては自らの行為が刑罰対象に当た
るか否かの予測可能性を担保し，その行動の自由を保障するという機能を有す
るものであり，それはまさに罪刑法定主義の要請にも資するヘ構成要件論は，
との罪刑法定主義による要請を重視・強調する。
3) 三元説・構成要件論は，わが国現刑法の体裁にも合致する。現行法には，
直接の明文こそ有しないものの， r第一編 第七章 犯罪の不成立及び刑の減
免」においては 35~37 条は正当防衛・緊急避難等違法性阻却事由を定めた違
法性に関する規定で， 38~41 条では故意・過失，責任能力という責任に閲す
るものとされてきた規定であり，これらはその前提として行為の構成要件該当
性を念頭に置いたものであると理解されているω。つまり，わが国ではドイ
ツのような直接の明文こそ存しないものの，上記条文体系からは三元説・構成
要件論を採用していると解されるのである。
4心〉 憲法に則しても，憲法3剖l条は手続面のみならず実体商での適正も要求
されると解されるところ (1円1
刑法解釈における厳密性.慎重性の要請はより高まるもので，まさに三元説・
構成要件論の採用は憲法の趣旨にも合致するといえる。
5) 判例の立場も三元説を採用していると解される。最高裁は，久留米駅事
件において， r勤労者の組織的集団行為としての争議行為に際して行われた犯
罪構成要件該当行為について刑法上の違法性阻却事由の有無を判断するにあたっ
ては…」と表現して明確に三元説の採用を示唆した(ω。近時の裁判例でも，
(9 ) 川端・前掲 94 頁，木村・前掲『総論~ 126頁・『新構造J19頁，福田・前掲 66
頁，平野・前掲 91 頁，大谷・前掲 108 頁，伊東・前掲『講義~ 38-39頁，井田・
前掲88頁，山口・前掲23-24頁，西国他編著・前掲259頁等。
(10) 川端・前掲95頁，木村・前掲『新構造.122頁，伊東・前掲「総論.19頁・『講義』
32頁，西国他編・前掲258頁。
(ll) 最高裁昭和50年9月 10日判決刑集29巻8号489頁(徳島県公安条例事件)等。
(12) 最高裁昭和48年4月25日判決刑集27巻3号418頁(久留米駅事件)。
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過失行為の際の緊急避難の成否に関して，まずは過失の有無を判断し，過失を
認定した後に，つぎに緊急避難の成否を検討し，本事案では緊急避難の要件で
ある「やむを得ずにした行為」とはいえないとして緊急避難の成立は否定しつ
つ過剰避難を認めたものがあり〈ベそこでは I{構成要件的過失の有無の検討=
構成要件該当性}→{緊急避難の成否=違法性，違法阻却事由の存否}Jという
三元説的論理過程を経ている。なお， 12歳の責任無能力者の実行正犯との聞
の共謀共同正犯を認めた判例に閲して(14) その判断の背景には，共謀共同正
犯の成立には実行正犯の構成要件該当性及び違法性は必要だが責任まで要求し
ないという，いわゆる制限従属性説を採用したもので，そこには三元説を前提
にした思考があると評価されている同。
刑事訴訟法の分野においても，すでに昭和 25年 0950年)に「判決で認定
する事実はそれが犯罪構成要件に該当する事実であると違法性や責任性を阻却
する事由若しくは刑の加重，減免の事由刑の量定に影響する事由であると…に
拘わらずすべて証拠によってこれを認定することを要し…」と三元説の採用を
明示した高裁裁判例もある(I九最高裁でも，括弧内ながら， I自救行為は正当
防衛，正当業務行為などとともに，犯罪の違法性を阻却する事出であるから，
この主張は，刑訴法335条2項の主張にあたるものと解すべきである」として，
やはり三元説を前提にした判断が示されている問。
このような三元説がわが国刑事訴訟法の中でどのような役割を果たしている
かにつき，とくに訴困概念の構成と証明の要否・範聞に関する問題を中心に以
下において確認・検討を試みる (8)
(13) 東京地裁平成21年 l月 13日判決判タ 1307号309頁。
(14) 最高裁平成 13年 10月25日決定刑集55巻6号519頁。
(15) 松宮孝明「犯罪体系を論じる現代的意義」・法律時報2012年 1月号(1042号)5 
頁，安原浩「裁判実務からみた犯罪体系論の意義」法律時報l司号56頁。
(16) 東京高裁昭和初年7月初日判決高刑集3巻2号348]i，河上手口雄他編『大コン
メンタール刑事訴訟法(第2絞)第7巻.11(安康文夫執筆)(2012年)346頁参照。
(17) 最高裁昭和46年7月30日刑集25巻5号756頁。
(18) なお，実体法と手続法との二元的構成に基づき独自の犯罪論体系の構築を試みら
れる見解もある(鈴木茂嗣「犯罪論のあり方」小田中聡樹他編『誤判救済と刑事司
法の課題渡部保夫先生古稀記念.11(2000年)481頁~。
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2 犯罪論体系(三元説・構成要件論)と訴因の定義・概念
1) 刑事訴訟・刑事裁判は，被告人が特定の犯罪を犯したか否かを審理判断
することを基本命題とするところ，現行法では，まずは，検察官が，国家訴追
主義・起訴独占主義(刑訴法247条)，当事者主義(同法248条， 256条2項2
号・ 3項， 312条 l項， 298条 l項， 257条等)に則して，公訴を提起し，審判
(訴訟)対象を設定することになる。それは起訴状記載の公訴事実であり，訴
因=具体的な罪となるべき事実，と捉えられ，起訴状一本主義(同法256条6
項)の採用からも，審判対象は検察官設定の訴因に限定されることになる(訴
困対象説)(19)， C叩)。
判例も訴因対象説にもとづく運用が行われていると理解されている(目)。
2) この審判(訴訟)対象としての訴因の概念・定義に関して，犯罪論体系・
三元説の視点を意識した説明が施されることが多い。
例えば， I訴因とは，犯罪の特別構成要件にあてはめて法律的に構成された
公訴事実の記載であるJペ「訴困は，それについて検察官が審判を請求する，
検察官の主張である。訴因は客観化された嫌疑ではなL、。訴凶は，構成要件に
該当する事実，すなわち『罪となるべき事実』の主張であるJ'ペ「訴因とは，
犯罪の構成要件に当てはめて法律的に構成した具体的事実であるJCベ「訴因
とは，それによって，検察官が審判を求める検察官の主張であり，犯罪構成要
(19) 平野竜一『刑事訴訟法~ 0958年)132頁，悶『刑事訴訟法概説J0968年)86-
89頁，田宮裕『刑事訴訟法(新版)J(1996年)190貰注(2)，田口守一『刑事訴
訟法(第5版)J(2009年)299頁，等通説である。川端教授も訴因対象説に立たれ
る(jIl端博「刑事訴訟法講義J(2012年}220頁)。
(20) わが国の主要学説の詳細な検討としては，山田道郎|刑事訴訟の対象論序説」
「新釈刑事訴訟法J(2013年)35頁~参照。
(21) 最高裁昭和25年6月8日決定刑集4巻6号972頁，最高裁昭和29年8月20日
判決刑集8巻8号1249頁，最高裁昭和59年1月27日判決刑集38巻 l号136頁等。
(2) 団藤重光『新刑事訴訟法綱要7訂版J0967年)198頁。
(23) 平野・前掲「刑事訴訟法J131頁。
(24) 田口・前掲 191頁。
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件に当てはめて法律的に構成された具体的事実であるJ帥， I訴因とは，検察
官が，客観的嫌疑として捜査した公訴事実の中から，犯罪の特別構成要件に当
てはめて法律的に厳密に構成した具体的事実であり，その事実につき有罪判決
を求める，主張であるJ'2S'， I訴悶とは，右のように(刑訴法256条 3項にも
とづき一筆者注一〉特定・具体化された犯罪構成事実，であるJ(27九「訴因は，
それについて検察官が審判を請求する具体的犯罪事実の主張である」制等と説
明されているo
3) 刑事訴訟法学的には，いわゆる審判対象論との兼ね合いからも，訴因対
象説の立場を採用し，その性質を事実の記載と解する(事実記載説)と，訴因
を検察官の具体的事実の主張と表現するのはもとより必須である。加えるべき
は， どのような具体的事実であるか， という点であるが，これについては，
「構成要件に当てはめて…構成された」具体的事実と述べられることが多いよ
うである。その背景には，訴因を構成要件該当事実と概念づけたうえで， I検
察官は，処罰を主張する以上，構成要件に該当する違法・有責の事実を主張し
なければならないが，構成要件事実を主張すれば，当然，護法・有賓の事実の
主張も黙示的になされたことになるから， とくに起訴状に記載する必要はな
L 、」酬とする発想があるように恩われる。
このような発想は，多くの場合，一見すると構成要件該当事実の存否のみが
立証及び審判のテーマとして進行しているかにみえる刑事裁判実務の外観にも
(25) 池田修・前回雅英「刑事訴訟法講義(第3版).11(2009年)198頁。松尾治也監修
『条解刑事訴訟法(第4版)Jl(2009年)513頁も概ね同様。
(26) 石丸俊彦他著『刑事訴訟の実務(上)(三訂版)Jl(石丸・井口修執筆)(2011 年)
501-502頁。
(27) 田宮・前掲196頁。なお， r犯罪構成事実Jみは，構成要件該当事実を意味する
のが本来の用法である(木村・前掲『総論Jl134頁)。田宮博土もこの意味で用い
られておられると思われるが，表現上は犯罪成立事実，すなわち構成要件に該当し
た違法有責の事実とも読める。現に例えば， r犯罪構成要件事実」と標記する項目
中に，構成要件に該当する事実に加え，違法憶を基礎づける事実及ぴ有責性を暴礎
づける事実をも含ませる見解もある(平良木登規男『刑事訴訟法IJ (2010年>>146 
頁〉。
(28) 川端・前掲「刑事訴訟法講義J214頁。
(29) 平野・前掲『刑事訴訟法.11131頁・同「概説.1189頁。
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合致し，とりたてて異を述べる必要は乏しL、かもしれなL、。しかしながら，犯
罪論体系・三元説にもとづく限り，犯罪成立のー要素である構成要件該当性の
みに着目するのは，やはり疑問に感じる。
4) そもそも，公訴提起が，原告官たる検察官による有罪判決の申立である
以上は(円訴因は犯罪事実の主強でなければならず(刑訴法339条2号対照)，
それは，三元説によれば，構成要件に該当する違法・有責な事実の主張，と定
義づけられることになる。訴因の具体的記載内容を定める刑訴法256条3項に
いう「罪となるべき事実」の意味においても，少なくとも犯罪事実，すなわち
構成要件に該当する違法・有責な事実が内包されることに争いはないであろう。
また，訴因=罪となるべき事実z検察官による具体的事実の主張(同 256条3
項〕と捉えうるうえでは，訴因の形式で示される公訴事実(同256条2項2号・
3項)は，そもそも公訴犯罪事実の意味であることに照らしでも(ベ訴因を犯
罪事実の主張と概念づけるべきであることは明らかであろう。
付言すれば，起訴状の記載として要求される罪名(刑訴法256条2項3号)・
罰条(同条4項)は，訴悶=罪となるべき事実(同条3項〕に対応した所定の
刑罰法規違反を意味する以上，訴因として記載された行為が規範違反=法秩序
違反=社会的相当性逸脱(結果無価値論であれば法益侵害またはその危険性)
であり，違法であることをも意味し，かっ，記載された罰条にもとづく刑罰奇
も求めている限り，有責性をもその前提としていると解され，検察官の訴追意
思の解釈としても違法性・責任の主張をも含んでいると捉えられるのである。
とすれば，訴因の概念・定義としても，単に構成要件にのみ着目するだけで
はなく，正確には犯罪事実の主張である点を明確化すべきと思われる。その意
味でも， r訴閣は，それについて検察官が審判を請求する具体的犯罪事実の主
(30) 公訴提起の性質については，公訴権論との複雑な理論関係もある。この点につい
ては，高田卓爾「刑事訴訟法 (2訂版H(1984年)102-107頁，平野・前掲『刑事
訴訟法.JI27 頁~，同「刑事訴訟における実体判決請求権説J W捜査と人権.JI(1981 
年)所収 189頁-，田口守一・前掲 163-168頁，前掲『大コンメンタール刑事訴訟
法(第2版)第5巻.1(高橋省吾執筆)(2013年)5-8頁参照。
(31) 田宮・前掲177頁，団藤・前掲229頁。
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張である」と述べられる川端教授による訴因の概念づけ・定義は犯罪論体系・
三元説と整合した理論的に正確なものである，と思料される。
すなわち，訴因は，検察官の犯罪事実の主張であり，三元説の立場からは，
論理必然的に，被告人の行為について構成要件該当性・違法性・責任が具備す
ることの主張と解されるのであるω。
なお，このように考えたとしても，違法性・責任という文言を訴因中に記載
するζとまで必須になるわけではない。訴因の表記に関する刑訴法256条3項
からは，主張事実の特定，すなわちその具体的かつ簡明・簡潔な記載は要求さ
れるものの， I違法であるJI有責である」旨の記載までは求められておらず，
それは「構成要件該当性を充たす」旨の文言の記載が要求されていないのと同
様である。
そして，上述のように考察すると，訴因概念の説明としてしばしば言われる，
構成要件に当てはめた事実の記載というのは，構成要件の類型的・個別的機能
を重視した，あくまでも訴因の記載の方式についての説明であり，訴因の概念・
定義とは趣を異にするように思われる。
換言すれば，訴因の定義・概念づけは，公訴提起→審判対象の設定という検
察官による訴訟行為の性質の解釈から，それは犯罪事実の主張=(三元説によ
れば)構成要件該当性・違法性・賀慨を具備する旨の事実の主張，と解され，
訴因の記載の方式としては，刑訴法256条 3項に則り，犯罪の構成要件に当て
はめて記載される(具体的)事実側，と捉えられることになろう。
5) ところで，他方で，訴因の概念・定義に関して，構成要件にのみ着目す
(32) 訴因対象説から，従前，訴因を「犯罪事実の主張」と表現せず，単に「事実の主
張Jとのみ表記することが多かった背景としては，事実記載説の震視に加えて，職
権主義的思考を排し，当事者主義の視点から「主張」であることを徹底する意図が
強く，また.i犯罪事実」と表現することは，旧法が公訴提起に「犯罪事実」の適
示を明文化していた(旧法291条l項〉関係から，実体法的色彩菌が濃くなり，あ
たかも客観的嫌疑を想起させ，職権主義・公訴事実対象説そ連想する結果となるこ
とを憂慮した，とも推察される。
(33) この点に関し，川端教授は「少なくとも訴因は，検察官によって，公訴事実とし
て把揮されたものを一定の構成要件にあてはめて構成し提示した事実形象と解する
のが妥当である」とされる(前掲「刑事訴訟法講義J191頁)。
??
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ることは犯罪論体系・三元説からも適切であり，かえって構成要件論にも適う
という立場も有力である。
それは，構成要件と違法性・責任との関係に関する違法有責類型説(論)に
立脚する見解である。つまり，構成要件は，違法性及び責任の類型であり，行
為者の行為が構成要件に該当すれば，違法性及び責任も事実上推定される，と
いうものである刷。この違法有責類型説によれば，検察官が起訴状に記載さ
れた構成要件該当事実を主臆すれば，選抜性及び責任も当然に主張されたこと
になるので，訴因の概念としても，構成要件該当事実と表現すればよい，とい
うことになる。また，違法有責類型説であれば，故意・過失を構成要件要素に
位置づけず，責任要素と解しでも，構成要件は責任類型でもあることから，刑
事訴訟法において，とくにことわりなく，故意・過失も必然的に訴因記載事実
と考えることができる，という説明の利便性をも有する脚。
6) しかしながら，刑事訴訟法的に訴因概念の説明に便宜であるとはいえ，
そもそも違法有責類型説が，刑法解釈学において支持できるか，が問題である。
結論を先述すれば，違法有寅類捌説は，たしかに，刑事訴訟法解釈上，訴因
概念の説明を容易にするものではあるが，刑法解釈としては，なお採用しがた
いものと解される。
というのも，構成要件の性質と責任の性質とは異質な面が多く，構成要件寄
責任類型と把握するのは抵抗感を覚えるためである。つまり，構成要件は，犯
罪成立の有無を判断する出発点としての性格上，一般的・拍象的・類型(定型)
的性質を有するものであるが，責任は，三元説によれば，構成要件該当性を充
(34) 小野清一郎「構成要件概念の訴訟法的意義Jr犯罪構成要件の理論Jl(1953年)
所収 (405 頁~)，前掲『条解刑事訴訟法Jl 513頁等。
(35) 逆に，例えば，違法類型説を採用し，既遂犯における故意・過失を責任要素(た
だし，未遂犯における故意は違法要素)と捉える平野博士は (r刑法総論IJl 90頁
{違法類型説の採用)， 159-160・191-194頁{故意・過失の責任要索化の支持ト
124・126頁{未遂犯における故意の主観的違法要素化肯定>)，前記のとおり訴因
を構成要件該当事実の主張と解しつつ， Iこの場合の構成要件には，刑法における
学説いかんにかかわらず，故意・過失を含む」という説明を加えている(平野・前
掲『刑事訴訟法Jl13頁注{二}・同「概説Jl152頁〕。
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たし，かっ違法な行為に対して，非難可能の可否を問ううえで，より個別的・
具体的性質を帯びると解される，という質的な違いが存するからである慨。
例えば，責任能力について，責任能力の問題は，三元説からは責任の次元で位
置づけられるという点では概ね争いがないが，構成要件に該当した違法行為に
対して，当然に，個別的な事象である責任能力が肯認・推認されるとは捉えが
たいと考える。たしかに，現実の刑事裁判でも責任能力の有無が常に問題とな
るわけではなく，多くは構成要件該当の違法行為安行う者は責任能力を有して
いるのが通例であり，構成要件該当の違法行為については，責任能力が肯認さ
れるという実際上の推測は認められる。しかし，前述したような責任能力とい
う個別的・具体的性質と構成要件の一般的・抽象的・類型(定型)的性質との
違いは大きく，構成要件から責任能力の存在までは推定しえない，と考える。
このように違法有責類型説の採用には抵抗感があり，違法有責類型説が遇税
ともいえないところ，訴因概念の説明を違法有責類型説からのアプローチに委
ねるのは妥当でないといえよう。
7) 結局，訴闘の定義・概念づけとしては，前部のとおり，川端教授のいわ
れる「訴因は，それについて検察官が審判を請求する具体的犯罪事実の主張で
ある」とする表現が，刑事訴訟法的にも刑法の犯罪論体系・三元説の立場から
も，適切かっ簡潔であることが理解できる(初。
(36) 川端博=曽根威彦対談「構成要件論の現代的課題J)11端博 ~)II端博対談集現代刑
法理論の現状と課題.1(2005年)65頁，阿部・前掲48頁，福田・前掲69叩71頁。
川端教授は違法類型説を支持される ()I端・前掲「刑法総論議義.1106頁)。
(37) 同様に rc訴因とは〕検察官が主張する具体的な犯罪事実JC安富潔「刑事訴訟法
《第2版H ~2013 年> 287頁)， r訴因，すなわち検察官の主張する犯罪事実…JC白
取裕司『刑事訴訟法{第6版H(2010年)235頁)， r訴因は，検察官が裁判所に対
し，被告人への刑罰権の発動を求め，被告人が犯したと主張する犯罪事実JC前掲
『大コンメンタール刑事訴訟法第5巻.1<古田佑紀=河村博執筆}172頁)という表
現もある。また，公訴事実の定義からのアプローチとして， r公訴事実は，起訴状
に記載された犯罪事実，すなわち訴因であるJ(松尾治也「公訴事実と訴因J~刑事
法学の地平.1~2006 年> 171頁)， r…訴図形式で記載された公訴事実は，検察官が，
犯罪が成立していると主張し，告発し，起訴しようとする被告人の犯罪行為であ
(る)J(渥美東洋『全訂刑事訴訟法《第2版}.J<2009)年 318頁〕との説明もみら
れる。
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3 犯罪論体系(三元説・構成要件輸)と挙証責任・証明の必要性・
証明の要否の関係
つぎに，犯罪論体系・三元説の視点が，刑事訴訟法の解釈との関係で必要と
される典型例は，犯罪成立阻却事由に関わる主張・立証及び判断の場合と思わ
れる。そこで，この点につき，以下，整理・検討をしたい。
1) 犯罪成立阻却事由と刑訴法規定
犯罪成立阻却事由は，刑訴法においても「法律上犯罪の成立を妨げる理由」
(335条2項)として明示され，無罪判決を下すべき場合の一つである「被告
事件が罪とならないときJ(336条)の典型ともされている倒。
ここで，犯罪成立阻却事由とは，刑訴法335条2項においては，構成要件に
該当する事実以外の事実であって法律上犯罪の不成立を来す事実をいう，とさ
れる(田)。
具体的には，構成要件阻却事由(例;賭博罪における娯楽性《刑法 185条た
だし書き}等)，違法性阻却事由(例;正当防衛，緊急避難，自救行為等)，責
任阻却事由(例;責任無能力，期待可能性の喪失等)が挙げられる。いずれも，
三元説に依拠する説明がなされるのが常である。まさに犯罪論体系・三元説が
刑事訴訟法の解釈において活用され，機能している表れである。
そして，以下では，犯罪成立阻却事由に関して，その典型である違法性阻却
事由を軸に，その挙証責任・主張・立証及び判断の問題を，その前提となる犯
罪事実の証明の必要性・要否をも視野に，ミ三元説との関係においてさらに整理・
考察を試みる。
(38) 前掲『条解刑事訴訟法J942頁，前掲「刑事訴訟の実務(下)J(仙波厚執筆)570 
頁等。
(39) 最高裁昭和 24年1月20日判決刑集3巻 l号47頁，前掲「条解刑事訴訟法J938 
頁，前掲「刑事訴訟の実務(下)J563頁。
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則 違法1性阻却事闘lこ閲する挙証簡便
違法性阻却事由に関する実質的挙証責任(客観的立証責任，以下， I挙証責
任Jという〉については，被告人が負視するものではない，とするのが通説で
現在では争いはないといえる (40)。被告人には無罪の推定の地位があり(憲法
31条，刑訴法 336条後段)，かつ， I疑わしきは被告人の利益にJ(以下， I利
益原則Jという)という近代刑事裁判の大原則一一「刑事裁判の鉄則Jとも称
されるーーにより，検察官が，犯罪事実すべてについての挙証責任を負うから
である。
かつては，検察官は構成要件該当事実のみ挙証責任を負い，違法性・責任の
各阻却事由については，被告人がその存在の挙証責任を負担する，という見解
もみられた刷。この立場は，構成要件が違法・有責類型である点を徹底し，
構成要件該当性が認められれば違法性・有貫性も推定されるため，検察官によ
る構成要件該当事実の立証により，犯罪事実の立証は完了し，違法性・責任の
各不存在に関しては被告人に挙証責任が課せられるとするものである。しかし，
前述のとおり，その論拠とする違法有責類型説は妥当とは言い難く， しかも，
被告人に違法性・責任の各阻却事由の存在ないし違法性・責任の不存在の挙証
責伎を負担させることは，上記のような被告人の無罪推定の地位及び利益原則
と抵触するのみならず，立証の巧拙によって被告人を有罪にする危険を招き，
嫌疑刑を許容する結果ともなるため妥当でない。かかる見解は支持できないの
である凶。
そこで，犯罪事実の存在，すなわち， (三元説によれば〉構成要件該当性・
違法'性・責任の各事実について検察官は挙証責任を負担することになる。した
がって，違法性阻却事由の有無に関して疑義が生じた場合は，検察官が違法性
(40) 判例も同様である，例えば，最高裁昭和 50年5月20日決定刑集 29巻5号177
頁(白鳥事件再審決定)。
(41) 小野・前掲 165頁。
(42) I現在では支持者はいなくなっていると恩われる」とされる(前掲『大コンメン
タール刑事訴訟法第 7 巻~ {安贋文夫執筆>416頁。
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阻却事由の不存在を立証する負担を負うのである。この点は，裁判例としても，
正当防衛の成否不明な場合に無罪判決を下したものがあり ('3) 実務上の運用
でもあろう。
3) 犯罪事実の証明の必要性
ところで，検察官が，構成要件該当事実に加えて，違法性・責任の存在及び
その阻却事由の不存在に関する挙証責任を負担するとしても，なお刑事裁判に
おいて，犯罪成立要件の三段階すべてについて証明の必要があるか，が改めて
の検討課題となる。
挙証責任と証明の要否とは，前者は訴訟当事者が立証を尽くした後になお証
明対象事実について真偽不明の場合に当事者のいずれに不利益な効果を生じさ
せるか，という問題であるが，後者は，主張事実・争点等の証明の対象となる
事項に関しての実際の証明がどこまで必要か，という問題であり，両者は次元
の異なる問題とされる。
(1 ) 証明の要否と三元説との関係
ア事実上の推定
証明の要否と三元説との関係では，次のように説明されることが多い。
すなわち，検察官は，犯罪事実のうち，構成要件該当事実を立証・証明すれ
ば，違法性・責任の各存在に関して，事実上の推定(推認)を受けるので，違
法性・責任の存在及び違法性阻却事由・責任阻却事由の不存在については，当
然には証明の必要はない。違法性阻却事由・責任阻却事由の不存在について，
裁判所に疑いを抱かせるに至る事情が生じたときに，はじめて，検察官に違法
性・責任の存在または違法性阻去[J事由・責任阻却事由の不存在に関する証明の
必要が発生する(叫。
(43) 東京地裁八王子支部平成元年6月30日判決判例タイムズ725号237頁。
(4) 川端・前掲「刑事訴訟法講義~ 330頁，団藤・前掲237頁，安富・前掲468頁，
高田・前掲 211 頁，池田・前回・前掲 328 頁注 29)，前掲「条解刑事訴訟法~ 814 
頁，小林充『刑事訴訟法(新訂版)J(2009年)227頁等。
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そして，その根拠としては，構成要件が違法・有責類型であることも挙げら
れる伺〉。
しかしながら，構成要件が違法有責類型であるとする見解は，先述のとおり
妥当でなく，違法有賀類型説は必ずしも通説でもない以上，これを根拠とする
ことはできないと考える。
また， I事実上の推定」の採用に対しては，一般には，構成要件該当事実の
立証・証明により，選法性・責任安基礎づけあ事実が存在することが多いのは
たしかであろうが，そうであるとはいえ，構成要件該当事実の立証・証明のみ
により，違法性限却事由・責任阻却事由の不存在まで当然に推定・推認できる，
という点には，結局は刑事訴訟では自由心証主義の問題(刑訴法318条)では
ないか， として疑問も呈されている(側4岨6的)
イ 当事者ヨ意z義訴訟構讃の反映
そこで，現行法の当事者主義訴訟構造にもとづき，被告人側にも一定の責任・
負担，すなわち「主張責任J'47lI争点形成責任J<叫「証拠提出責任」帥}があるこ
と，が輸拠として挙げられるo それは，検察官により，構成要件該当事実が証
明され，かつ，違法性阻却事由等が存在する事情がうかがわれない場合でも，
それだけで，阻却事由の不存在までは積極的に推認することはできないため，
被告人側が阻却事由の存否に関する主張責任や争点形成責任，証拠提出責任を
(45) 団藤・前掲237頁，安富・前掲468頁。
(46) 平野・前掲「刑事訴訟法.1184頁，同「構成要件という概念安めぐってJ~犯罪
論の諸問題(上)Jl(19811年)所収 12-13頁，松尾治也『刑事訴訟法(下)1.1 
0982年)19頁，川端博・辻脇葉子「刑事訴訟法(新訂版)Jl(辻脇執筆)(2007年)
214頁，前掲「大コンメンタール刑事訴訟法第7巻J412頁。なお， r事実上の推定」
が及ぶのはケース・パイ・ケースである旨明示するものとして，伊藤栄樹他箸「注
釈刑事訴訟法第5巻J(植村立郎執筆)0998年)25頁。
(47) 三井誠「刑事手続法mJ(2004年)6頁。
(48) 松尾・前掲同頁，光藤景佼『刑事訴訟法IJ (2013年)105頁，上口裕「刑事訴
訟法〔第3版)J (2012年)406頁。
(49) 平野「刑事訴訟法J184頁・悶『概説.1152頁・同「刑事訴訟法の基礎理論」
0964年)134頁，間宮・前掲305頁。なお，田宮「客観的挙証責任，主観的挙
証責任，証拠提出責任」松尾治也・田宮裕『刑事訴訟法の基礎知識J0966年)126 
頁~。
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果たさない限り，検察官は阻却事由の存否に関する証明の必要はない，という
ものである。
現行刑事訴訟法が当事者主義訴訟構造を採用していることは，訴えの提起
〔公訴提起JC刑訴法247・248条)・訴えの対象の設定(訴因の設定JC同法256
条2項2号・ 3項)・訴えの対象の変更〔訴因変更JC同法312条1項)・訴え
の取下げ〔公訴取消JC同法257条)・証拠調べの実施(同法298条l項等〕と
いう訴訟行為の基本的領域が当事者に費ねられ，かっ，起訴状一本主義ををも
採用していること(同256条6項)に則り，疑いないものといえる。それゆえ，
被告人側にも，相応の負担が認められることも確かであろう。さらに，訴訟の
進行において，証明対象事実に関して，相互の攻撃防御の状況に応じ，証明の
要否が当事者聞においても刻々変化する事態があることは周知のとおりである。
いわゆる立証(挙証)の負担 cr形式的挙証責任J側「主観的挙証責任j<5l)とも
称される〉である。前記の主張責任・争点形成責任・証拠提出責任は，このよ
うな立証の負担を一定の場合に法理化したものと捉えらえる。
問題は，このような被告人側にも課せられる負担を以て，検察官の犯罪事実
の立証・証明の負担を緩和し，構成要件該当事実の証明のみで足りるとまでい
えるか，という点である。
既述のように，構成要件の違法有賀類型説は採用できず，事実上の推定も常
に作用するとは限らないと考えると，かかる当事者主義構造下における被告人
側の立証の負担の法理化に，検察官による証明の必要性の緩和の論拠を求める
ことにならざるを得ない，ようにも思われる。
とはいえ，先述のとおり無罪推定及び利益原則の保障を受ける被告人の地位
との衡最上，検察官による犯罪事実の証明の必要性も理論的に当然に，一律
に緩和するのは，必ずしも適切とは思われない印象を受ける。やはり，検察官
は，証明対象の犯罪事実すべてについて，原則的には証明の必要はあると考え
(50) 前掲『刑事訴訟法の実務(下H31買~。
(51) 田宮・前掲「碁礎知識J129同 13頁。
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るべきではなかろうか。
この点を，つぎに，さらに詳述する。
(2) 証明の裏否と訴因事実
ア訴因概念の構成と証明の要否
犯罪の成立には，構成要件該当性・違法性・責任が必要であり，構成要件該
当事実のみの証明では，犯罪の一部の証明に過ぎないことは言うまでもない。
それにもかかわらず，構成要件該当事実の立証があれば，違法性・責任の証
明は不要であると説明されてきたのは，違法性・責任がそれぞれ評価の問題で
あり。それを逐一立証するのは容易でないと解されてきたことに加えて，そも
そもが審判対象である訴因事実を構成要件該当事実と定義・概念づけてきたこ
とにもその因が存するように思われる。
すなわち，訴因=罪となるべき事実=構成要件該当事実と概念化すると，訴
因事実の立証では犯罪の一部である構成要件該当事実しか証明できていないこ
とから，他の成立要件である違法性・責任の立証・証明につき，その必要性が
検討課題となる。この点は，挙証責任・厳格な証明の要請から，違法性・責任
も証明対象であると説明されるが，その証明の要否に関しては，前述のような
証明の困難性とともに，現実の刑事訴訟では，通常は，違法性・費任に関して
逐一言及することが少ないため，その証明を不要とする論理が必須とされたよ
うに思われるのである。
これに対して，訴因=罪となるべき事実=犯罪事実=構成要件に該当した違
法・有責な行為を示した事実，と捉えるのであれば，訴因事実の立証は，少な
くとも理論的には，構成要件該当事実にとどまらず，適法性・責任の各事実に
も及び，犯罪事実のすべてが証明対象となる。
もっとも訴因事実すべてが，証明の必要な事項となるかは，別問題ではあ
るが，公知の事実・裁判所に顕著な事実等を除き，原則として証明の必要があ
ると考えるべきものと思われる。
というのも，前述のとおり，構成要件は違法有責類型とまではいえず，事実
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上の推定も構成要件該当事実の証明のみで常に肯認することもできず，また，
当事者主識を根拠に被告人側に立証の負担に関する法理(主強責任，争点形成
責任，証拠提出責任等)を課して検察官による違法性・責任の証明を一律に緩
和することも被告人の地位との均衡上妥当ではないとd思えるからである。した
がって，やはり，構成要件該当事実のみならず，違法性・責任に関する事実も
また証明の必要な事項と解さざるを得ないのである。
もちろん，違法性・責任に関しては，構成要件該当行為に対する評価である
ので，それを「違法であるJr責任がある」と明記・言及して逐一証明するこ
とまでは必要でないといえる。結局，訴因事実の立証を通して，構成要件該当
性のみならず違法性・責任をも証明していると解されるのである。というのは，
既述のとおり，およそ訴因の形式で記載される公訴事実は公訴「犯罪」事実を
意味する以上，起訴状記載の訴国事実は構成要件に該当した違法・有賀な事実
として主張・立証されているうえ，公訴を提起し，実質的に有罪判決を求める
原告官である検察官の訴追意思に照らしても，構成要件該当性のみならず違法
性・責任安も主張・立証していると法的には理解できるからである。
換言すると，訴因事実の主張とその立証活動には，構成要件該当事実のみな
らず違法・有責を基礎づける事実の存在の主張と立証活動がなされているもの
と法的に把握すべきであろう。
イ 訴因事実の立証・証明の捉え方一一検察官立証の実相一一
実際の訴訟においても，検察官申請・提出の書証・人証で，その立証趣旨が
rc被告人の)犯行状況」であるものは， 1"犯行」とは構成要件に該当し違法・
有責な行為，を意味するものであるので，そこでは単に構成要件該当事実だけ
ではなく，違法性・責任についても証明していると捉えられるものである。つ
まり，犯行の具体的態様，動機・目的等の証明は，被告人の当該行為の規範違
反性・その程度=社会的相当性逸脱・その程度，という違法性の証明をも果た
しており，同時に，非難可能性を本質とする責任を基礎づける事実としての意
味をも有すると考えられる。
同様に，被害者の供述〈書)等の立証趣旨が「被害状況Jである場合札
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「被害」とはあくまでも「犯罪被害」であることから，被害状況の立証を通し
て，間接的に，被告人の犯罪行為再構成要件該当の違法・有買な行為の証明に
資するものであり，やはり違法性・責任の立証をも図るものといえる。例えば，
訴因事実としても記載される生命・身体に対する犯罪におけるケガの状況・程
度や財産犯罪における被害金額の程度，被害相当額の多寡は，法益侵害または
その危険性ないし違法性の程度(軽重・大小)に関わる事実であり，その立証
は選法性の祇明に資することになろう。
さらに言えば，被告人の年齢(刑訴法256条2項 l号・規則 164条 l項 1号)
(実務では年齢に代えて生年月日を記載している間〕は，被告人の特定や少年
法適用の有無(少年法51，52条等)，職権による国選弁護人選任の要否(刑訴
法37条1， 2号)という手続的側面に関する基準のみならず，責任の基礎づけ
となる刑事責任能力の主張でもあると解される。そして，その主躍は，被告人
に対する人定質問・被告人質問における供述や身上に関する書面等を通して証
明されていると解される。
このように，実際の刑事訴訟の場面でも，その審理は，多くの場合，一見す
ると行為の(故意過失をも含む〉外形，すなわち構成要件該当事実の存否に関
する立証・証明であるかのような外観を呈していても，その実質は決して単に
犯罪の一部である構成要件該当事実のみの立献ではなく，違法性・責任をも含
んだ犯罪行為全体の証明の場にほかならないのである。
したがって，検察官は原告官としての立場上，公判では，被告人側の防御と
しての立証活動に先行して，訴因事実，すなわち被告人が犯したとされる犯罪
事実すべて=構成要件該当の違法・有責行為について，ひととおりの証明が必
要であるというベiききである0佃側s田〕
(匂52の) 高回卓嗣編「基本法コンメン夕一ル新版刑事訴訟法~ (森井障執筆)(口197河9年)
231頁，松尾治也『刑事訴訟法(上)補正第二版.11(1987年)156頁，前掲『大コ
ンメンタール刑事訴訟法第 5 者~ (古田宮河村執筆)158頁。
(53) 構成要件該当性のみならず違法性・責任に関しでもひととおりの実際の証明が必
要である旨明言するものではないが，概要・趣旨は同様と思われる見解としては，
松尾・前掲『刑事訴訟法(下).1117頁，光藤・前掲 111頁，上口・前掲398頁。な
お，松尾，光藤両博士の見解に関する検討は後述。
??
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(3) 証明の必要性に関する三元説からの理論構成
このような証明の必要性の点について，次に，三元説に即して，改めて考察
する。
構成要件と違法性の関係について，通説的見解によれば，構成要件は違法行
為の定型・類型であるとされ，構成要件該当行為は原則として違法性を有し，
違法性阻却事由がない限り違法と評価されるところ(違法類型説)<ベ構成要
件骸当事実の立証があれば，原則として適法性が推認されることになる慨。
加えて，訴因事実の証明は，前述のとおり構成要件該当事実の立証とともに，
刑罰法規違反=規範違反=社会的相当性逸脱(結果無価情論によれば法益侵害
またはその危険性)も同時に証明していると捉えられるのである。そして，先
述のように，責任についても責任能力の主張・立証がなされていると考えられ
る以上，期待可能性・違法性の意識の可能性の各存在もまた推認されるといえ
ょう。
ところで，この点に関しては，次のような説明をされる見解もある。すなわ
ち.i…検察官は，起訴状記載の公訴事実，および争点となった事実について
証明すればよし争点とならなかった事実を証明する必要はない。公訴事実は，
通常一一違法・有責な事実であることを当然の前提として一一犯罪構成要件に
該当する事実が日時・場所・方法等による特定を受けて記載されている。検察
官は，被告人がこの事実を認めた場合であっても…公訴事実存在の証明を果た
さなければならなLリとされる制。
この見解は，前提として，公訴事実を起訴状記載の犯罪事実，すなわち訴因
と定義づける (5九そこで，この見解は，訴因として起訴状に記載された公訴
事実r検察官の主張する犯罪事実z構成要件芸当の違法・有賀な事実すべてに
ついて，理論上は証明が必要であるという趣旨とも理解できる。その趣旨・結
(54) 川端・前掲「刑法総論講義~ 106・304頁，木村・前掲「総論J242頁，阿部・前
掲44-48頁，福田・前掲150頁，前掲『条解刑法J8頁等。
(5) 光藤・前掲105頁，平良木・前掲153.157頁。
(56) 松尾・前掲「刑事訴訟法(下)J17頁。
(57) 同・前掲『刑事訴訟法(上)J158頁，前掲『刑事法学の地平Jl7l頁。
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論には全く異論はない。
しかしながら，その説明として記された「公訴事実は，通常一一違法・有責
な事実であることを当然の前提として一一犯罪構成要件に該当する事実…」と
いう表現にはいささか連和感を覚えるものである。というのも，三元説に従う
限り，違法・有責を前提とした構成要件該当事実という表現は，三元説の論理
構造である構成要件該当性→違法性→責任，という思考過程からは調和しづら
い形となり，三三元説の基本損勢とは異なるものと思われる。つまり，三元説の
立場からは， ["違法・有責な構成要件該当事実」という表現は厳密には論理的
ではなく，正確には「構成要件に該当した違法・有責な事実(行為)Jと表現
するのが適切な印象を受ける側。もっとも，構成要件と違法性・責任の関係
に関する違法有責類型説を採用すれば，このような表現も問題は生じないであ
ろうが，既越のとおり，違法有責類型説は採用し難いものである。そこで，正
しくは， ["構成要件に該当した違法有責な訴因事実」とでも表現すべきであっ
たように思われる。
i また，三冗税をさらに意識された見解もある。ぞれは， ["検察官は，構成要
件該当の事実のような違法性を推認させる原則類型該当の事実，故意または過
失のような責任の原則類型該当の事実を証明したときは，始めから違法阻却事
由の不存在あるいは賓任阻却事由の不存在を立証しでかかる必要がないJC59l
「構成要件は可罰的違法類型ですからそれに該当する事実の証明があれば，違
法性は一応推認されますし，故意・過失という責任の基本類裂が証明されると
一応有責性があると考えられます。したがって，このように違法と責任の基本
類型につき立証があった場合，例外型である阻却事由の不存在について始めか
ら検察官が立献しでかかる必要はなLリ附と説明される。
(58) この点，三元説に依りつつも「違法な構成要件は存在せず，ただ，違法な構成要
件実現が存在するだけである」との表現もみられ(日・ヴェルツェル=福岡・大塚
訳「目的的行為論序説 (3版U0978年>23頁)，この発想からは，違法・有責を
前提とした構成要件該当事実という表現はとくに問題とはならないであろう。
(59) 光藤・前掲 111頁。
(60) 光藤・同 105頁。
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この見解は，その前提として，検察官に構成要件該当性・違法性・責任のす
べてに関して，阻却事由不存在の点を除き，ひととおりの証明が必要という思
考に立たれると推察できるが，その趣旨と結論には疑義はない。
しかし，上記論述中，責任の証明は故意・過失の証明で足りるという点で，
刑法解釈上，そもそも故意・過失を責任の要素と捉えることに問題がある。判
例の立場と解される行為無価値論の視点からは(ベ故意・過失は構成要件要
素であり側，その証明は構成要件該当事実の証明となる。もっとも，故意・
過失の体系的地位に関して，故意・過失を構成要件要素と捉えた場合でも，そ
れに加えて責任要素・形式としての地位を二重に認める見解(以下， r二重構
成説」という〉も少なくない。二重構成説によれば，故意・過失の証明z構成
要件該当事実の証明+責任を基礎づける事実の証明と解することも可能であり，
とくに，故意・過失奇責任非難の本質として薫視するのであれば，もっぱらそ
の証明は責任の証明ともいえるであろう。しかし，二重構成説は理論上問題が
あり(回)，また，実務感覚にも合致しないと思われる。つまり，裁判実務的に
は， r行為の客観面及び主観商について検討がなされるが，故意・過失につい
て，構成要件要素と責任要素に二分して分析検討することはなく，その存否に
ついて l回検討されるだけである。そもそも，訴因は具体的な罰条に該当する
犯罪事実を特定したものであるから，故意，過失といった主観的要素を捨象し
た構成要件概念を観念する余地はない」という指摘がなされている(叫。実務
的にも二重構成説は採用しがたいのである。
そうなると，前記見解では責任の証明の論拠が失せることになり，その妥当
性に疑義が生じることになろう。
(61) 例えば，傷害罪における被害者の承諾に関する，最高裁昭和5年1月13日決
定刑集34巻6号396頁。
(62) 川端・前掲『刑法総論議義J178-181・184頁，ヴェルツェル・前掲24頁，その
整理は拙稿・前掲805，811-812頁。
(63) JI端・同 181-182頁，詳細は，拙稿・同812-813頁。
(64) 金山・前掲 15貰。
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(4) 証明の進行と立証の負担
ところで，このように違法性・責任についても証明を要するとはいえ，訴訟
の具体的展開に応じて，その証明の必要性の程度・内容等には濃淡の差が生じ
るのが実情である。というのも，検察官は，証拠調べにおける検察官立証の前
に，ある程度，被告人側の防御方針や反証の有無・程度に関して認識できるの
であって，被告人側の反証の有無・程度に応じて証明の必要性の程度・内容等
に濃淡の惹安設けることができるからである。つまり，検察官は，公判前では，
捜査段階での被告人の供述及び取調べへの対応・弁護人の弁護方針，公判前整
理手続での被告人側の防御方向・概要，公判後では，冒頭手続における被告人・
弁護人の意見陳述 (291条3項 いわゆる「罪状認否J)，証拠調手続段階での
弁護人による冒頭陳述等を介して，被告人側の防御方針を知る機会があり，そ
れに対処し，争点に応じた検察側立証の必要性・程度を決することが可能であ
り，期待もされている。
いわば，被告人の反証の程度に応じて，検察官によるさらなる証明の要否・
稼度・内容等が変化しうるのである。
これを被告人側からみたものが.先述の立証の負担の法理化，すなわち主張
責任，争点、形成責任，証拠提出責任ということであろう。そこで，被告人側が
この立誌の負担を果たすことにより，検察官のさらなる立証の必要性や程度が
高まることになる。
例えば，正当防衛，自救行為等の違法性眠却事由に関しては，被告人側によ
る違法性阻却事由の存在に関する主強，争点形成，証拠提出の各段階に応じて，
検察官としては，その不存在に関する立証の必要性の程度・度合いが変化する
ことになろう。そのため，場合によっては，逆に，被告人側からの主張，争点
形成，証拠提出という行為が全くないときは，検察官としては，被告人の立証
活動に先行する自らのひととおりの立証活動のみで訴因事実=構成要件該当性・
違法性・責任の各証明は足り，違法性阻却事由の不帯在までの立証は必要ない
と考えるのが通例であろう。そして，裁判所としても，検察側のひととおりの
立証により，被告人の行為に関して犯罪の成立の確信認有罪の心証を得たので
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あれば，被告人側の防御の機会に，被告人側から違法性阻却事由の存在に関す
る主張，争点形成，証拠提出といういずれかの行為がなされない限り，違法性
阻却事由の存否について逐一証拠調べの対象とすることなく，その存否を判断
せずに有罪判決を下すのが通常と思われる。その意味では，適法性阻却事由に
関して，被告人側に立証の必要性を法理化した主張責任，争点形成責任，証拠
提出責任のいずれかの負担 (1責任J)を認めることは，当事者主義訴訟構造下
の訴訟の実態にも合致しており，適切とも考えられる。
ただし，注意すべきは，被告人側のこのような負担は，これまで述べたとお
り，あくまでも検察側立証により訴因事実の証明がなされたと裁判所が確信し
た場合，すなわち訴因事実に関して犯罪の成立=構成要件該当性・違法性・責
任の各事実がいずれも合理的な疑いの余地を容れない程度に証明された結果か
ら派生するものであり，既述の，多くの論者が説くような構成要件該当事実の
証明及びそれにもとづく事実上の推定や当事者主義訴訟構造の反映の結果とい
う説明附のみに求めるのは必ずしも十分ではないと考えられるのである。
そのため，検察側立証がひととおり終わり，被告人側からの違法性阻却事由
に関する主張，争点形成，証拠提出のいずれもない場合であっても，裁判所が，
検察官提出の証拠等の証拠調べの結果，正当防衛等の違法性阻却事由の存在が
うかがわれると判断した場合には，構成要件該当事実の証明はあっても，違法
性の証明に関して合理的な疑いを容れる余地のない程度の証明がなされたとは
いえなくなり，ただちに有罪判決を下すわけにはいかないのであるω.刷。
つまり，被告人側で，立証の負担の法理化とされる主張責任，争点形成責任，
(65) 前燭浅(4)・(45)，(47)~(49)，最近のものでは，JIl出俊裕「挙証責任と推定J
松尾治也=井上正仁編『刑事訴訟法の争点〔第3版)~ (2002年)159頁，堀江慎司
「挙証責任と推定」井上正仁=酒巻匡編『刑事訴訟法の争点)J(2013年)149頁。
(6) この点，的確に指摘されるのは金山・前掲4，15頁。なお，川出・前掲159頁，
鈴木茂嗣「挙証責任と法律上の推定J~刑事訴訟法の碁本問題J (1988年)190頁，
上口・前掲406頁注1。
(67) もっとも， この場合も被告人側の争点形成責任の一環とされたり(松尾・前掲
『刑事訴訟法〈下H19頁)，被告人の主張がなくても争点となるとする(田口・前
掲336-337頁〉見解もある。
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証拠提出責任のいずれも果たさない場合でも，被告人に不利益な結果をもたら
さない場合がありうるのである。当事者主義訴訟構造を採用しているとはいえ，
刑事訴訟では.r被告人の無罪推定原則Jr利益原則」の要請から，民事訴訟と
は異なった視点が求められるのである。
それゆえ，証明の必要性との関係で，違法性阻却事由については，被告人側
の有する立証の負担の法理化，すなわち主張責任・争点形成責任・証拠提出責
任をもって，それを果たさない限札違法性が事実上推定されるとし，あるい
は，違法性阻却事由の不存在に関して検察官に積極的立証の必要が生じないと
説くのはあくまでも原則形態であって.r無罪推定原則Jr利益原則」を背景と
した刑事訴訟における当事者主議の特質から導かれる例外の存在(それは極め
てまれな事態であろうω)を忘れてはならないのである制。
(5) 違法性阻却事由の存在がうかがわれる場合の裁判所の対処
ところで，このような例外の場合，つまり，被告人側からの主張や証拠提出
がないにもかかわらず，裁判所が，柾拠上，適法性阻却事由の存在がうかがわ
れるという心証を抱くに至った場合，裁判所しては，どのような措置を執るべ
きであろうか。方法としては，①後見的役割から職権証拠調(刑訴法298条2
項)を実施する (7べ②違法性阻却事由の不存在について実質的挙証責慨を負
担する検察官に釈明を求める(規則 208条)(ベ③違法性阻却事由について，
主張責任等の負担を原則的に諜せられるとされる被告人側に釈明を求める，
等仰が考えられる。
この点，私見では，最終的には，職権証拠調の実施ということになろうが，
(68) 金山元高裁判事によれば.r極めて例外的な場合であるJ(前掲・4頁)r極めて
希なことであり，攻撃，防御が十全に尽くされているのが大多数の事案ではあり得
ないことであろうJ(前掲・ 15頁)とされる。
(69) JI出・前掲159頁。なお，安富・前掲464買。
(70) 職権証拠調の実施を明示するものとして，金山・前掲15頁，川出・前掲159頁。
なお，堀江・前掲149頁。
(71) 鈴木・前掲190頁.JIl出・前掲159頁。
(72) 当事者に対する求釈明安要するとするものとして，安富・前掲464頁。
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その前提としては，なお，当事者主義の原則から，まずは，被告人側に対して
釈明を求め，被告人側からの阻却事由の存在に関する主張・争点形成・証拠提
出を促し，その後に，検察官による阻却事由不存在の立証を待つという手続が
望ましいように感じる。それでもなお被告人側の防御不十分な場合に，後見的
役割にもとづき被告人のための職権証拠調を実施すべきと考える。
4) 護法性問却事由に関する被告人側の負担の内容・程度
上述のように，正当防衛等の違法性阻却事由の存在の証明については，被告
人側に一定の責任がある，とする見解がきわめて有力であるが，それはあくま
でも原則であり，例外もありうることが確認できた。それを前提に，原則的な
場合における一定の責任の内容・程度に関しては，すでに示したように，見解
の対立がある。つまり，主張責任説，争点形成責任説，証拠提出責任説である。
それぞれ重なり合う場面が生じる(例えば，主張により争点が形成されたり，
証拠の提出・指摘により争点が形成されたり，証拠の提出・指摘の際には阻却
事由存在の主張を伴う等，言い換えれば，争点形成のためには所定の主張なり
証拠の提出・指摘が必要となる等〉こともあるためか，争点形成責任説か，証
拠提出責任ないし争点形成責任という説聞が，近時有力にみえ忍。
たしかに，主張責任程度では，被告人において苦し紛れの弁解的主張や争点
の拡散・混乱を招来する危険も大きく， r主張のみでは足りない場合もあ
る」仰とも思われる。また，被疑者国選弁護制度の創設・普及に伴う起訴前弁
護活動の活発化，裁判員裁判等における公判前整理手続の導入・浸透，ととも
に，証拠開示も従前よりも積極化・前進しているという状況をも加味し，被告
人側の反証の機会の拡充傾向に鑑みれば，主張責任説は採用しがたいようにも
思える。しかし，なお，被告人・弁護人は，国家機関であって警察力をも活用
できる検察官と比較すれば，その活動能力には大きな差があり，有利な証拠収
(73) 平良木・前掲 157 頁，前掲「大コンメンタール第 7 巻~ 412頁。なお，寺崎嘉博
『刑事訴訟法〔第 3 版)~ (2013年)379-380頁。
(74) 前掲大コンメンタール第7巻同頁。
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集は決して容易ではない。しかも，前述の例外の場合(極めて希な事案とはい
え〉には，被告人側は主張責任さえ負担しないという結論に照らし合わせると，
原則的事案においても主張責任で足りると解すべき場合もあるように恩われる，
会'面的に主張責任説を排斥するのは適切でないと考える。
もっとも，被告人側が主張責任で足りる場合があるとしても，結局は，その
主張の信用性の問題となろう。実務的見地からは，正当防衛等の違法性阻却事
由の主張は， r一つの「法律効果を主強するのであるから，その法律効果の成
立を評価できる程度に事実上の立証を尽す必要があろう」との指摘がある(問。
裁判実務の柔軟・弾力的な対応ないし運用に期待したい附
結びに代えて
本稿では，犯罪論体系としての三元説・構成要件論が，主に，訴因概念の構
成，証明対象・証明の必要性の範囲，という刑事訴訟法，とりわけ刑事裁判に
おいて中核をも形成する重要かっ基本的な問題領域に関して，理論上も実務上
も基軸として機能していることが確認された。
と同時に，他方で，構成要件の概念に関する，いわゆる違法有責類型説が，
訴因概念の構成，証明対象・証明の必要性の範閥の分野で，刑事裁判実務の外
観を理論化するうえで効率的で根強L、支持があることを改めて痛感させられた。
しかしながら，違法有責類型説には刑法上の問題点が潜み，現在では決して通
説というわけではないことからも，それを無批判的に刑事訴訟法の解釈に採用
するのは妥当でない点は本稿で述べたとおりである。
これに対して，選法有賀類型説こそがわが闘の構成要件論であり m，それ
(75) 前掲『刑事訴訟の実務(下)J(石丸・川上執筆)33頁。
(76) なお，最近，違法性・責任各阻まp事由に関するものではないが，公判前整理手続
を経た事案において(裁判員裁判)，裁判所の争点提示義務に関し，消極的判断を
示した判例が現れている(最高裁平成26年4月22日判決裁時 1602号2頁，高倉
新喜「裁判所が主張上の対立点を争点として提示する措置をとる義務」法学セミナー
2014年1月号 106頁)。
(77) 違法有責類型説の概要については，伊東研祐「日本の犯罪体系論;いわゆる小野・
団藤体系」前掲法律時報9頁~。
-229一
法科大学院論集第 16号
を採用しないのは構成要件論に値しないという疑念を生じうるかもしれない。
しかし，構成要件輪とは，既述のように，犯罪論体系において三元説を採用し
つつ，あくまでも，構成要件が犯罪の成否を判断する出発点であり，罪刑法定
主義の観点かも構成要件該当性の判断を薫視し，構成要件の解釈を厳格に実施
しようとする理論を意味するものであり(本稿204，206頁)，決して，違法有
責類型説に限るわけではない。
そして，本稿では，適法有賀類型説に依らずとも，訴因概念の構成，証明対
象・証明の必要性の範囲について，刑事裁判実務の実相を踏まえつつ，論理的
な理論構成が可能であり，逆に，違法有責類型説では，近代刑事裁判の鉄則に
照らして，かえって，被告人の地位保障の要請に適合しえない虞も苧むという
面を抽出できたものと考えている。
なお，本稿では，違法性限却事由に関する証明の方式(厳格な証明・自由な
証明)，いわゆる挙証責任転換規定の問題， とりわけ名誉棄損罪における事実
の真実性の証明(刑法230条の 2)に関する問題，また，自白の補強法則の範
囲に関する三元説に依る説明の妥当性等の検討課閣が，紙幅の関係等諸般の事
情からも論述できなかったが，今後の課題とさせていただきたい。
川端先生には先生の助教授時期の学部での刑法各論の授業を受講させていた
だいて以来，ご著作等を拝読し，刑法学の学習の基盤を固めさせていただくな
ど，永らく，片商的教え子状態でした。本法科大学院でご一緒させていただき，
ようやく双方向の関係とさせていただいた次第です。
本稿は，先に刊行された rJI端博先生古稀記念論文集上巻J(2014年10月
刊 成文堂)所収の前掲拙稿に加え，まことに揃いものながら，川端先生の古
稀の御祝いとして捧げさせていただくことになりました。
改めて，川端先生の古稀をお祝いし，これまでの学恩に感謝しつつ，今後も
ますますのご健勝をお祈り申し上げます。
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